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Wat is een onrechtmatige daad?
Europese perspectieven
Prof. mr.J.H. Nieuwenhuis
Een onrechtmatige daad met Europese
dimensies
Op 20 Oktober 1985 klom Gnfom, loodgicter tc
Ispra (Itahe), op het dak van een weerstation van de
Europese Gcmeenschap voor Atoomcnergie. Hij
viel van een hoogte van vierenhalve meter op de
grond cn raakte ernstig gewond. Nadat de Commis-
sie voor de Europese Gemccnschappen zyn verzoek
om schadevergoedmg had afgewezen, stelde Gnfom
beroep in by het Hof van Justine te Luxemburg. Hct
Hof was van oordeel dat de Gemccnschap zieh on-
rechtmatig had gedragen door op hct dak van het
weerstation onvoldocnde veiligheidsmaatrcgelen te
treffen. Aan de andere kant had ook Gnfom schuld
aan het ongeval, aldus het Hof. De Commissie werd
veroordeeld tot vergoeding van de helft van de
schade.'
Een onrechtmatige daad met Europese dimensies:
'Inzake de met-contractuele aansprakelykheid
moet de Gemeenschap overecnkomstig de alge-
mene begmselen welke de rechtsstclsels der Lid-
Statcn gemeen hebben, de schade vergoeden die
door haar Instcllmgen of door haar personeelsle-
den m de uitoefemng van hun functies is veroor-
zaakt.' (art 215, tweede alinea EG-Verdrag).2
Aansprakehjkheid overecnkomstig de algemenc be-
gmselen die de recbtsstelsels der Lid-Staten gemeen
hebben; van Dublin tot Thessaloniki, van Sevilla tot
Helsinki De groci van de Europese dimcnsie van
het aansprakelykhcidsrecht is zeker met beperkt tot
de aansprakelykheid van de Gemeenschap Hoe zou
het mrs. Donoghue thans vergaan, onder het regime
van de Richtlyn Productenaansprakehjkheid? Is Ste-
venson, producent van ginger-ale, jegens haar aan-
sprakelyk? Is sprake van een toereikend causaal ver-
band tussen haar nervous breakdown cn het feit, dat het
flesje ginger-ale dat mrs. Donoghue dronk, het stof-
fehjk overschot van een overlcden slak bevatte?'
Wat is hier het Europese causalitcitscntenum: sine
qua non, forseeability, Adäquanz?
Een karavaan nchtlynen tot verdere harmomsatie
van het recht, vooral op het gebied van verkeerson-
gevallen en schade aan hct mihcu, trekt traag doch
onverstoorbaar het aansprakelykheidsrecht van de
Lid-Staten binnen
Niet-contractuele aansprakelykheid overeenkom-
süg geincenschappelyke bcginselcn. in zyn tonclusic
voorafgaande aan het arrest Gnfom maakt Advocaat-
Generaal Tesauro gewag van het beginsel. netmnem la-
edere (niemand schade berokkenen). Hrj onderneemt
geen poging de geldmg van dit beginsel te venfieren,
ook voor landen als Icrland, Dencmarken en Portugal,
maar volstaat met vcrwyzmg naar art. 2043 van de Ita-
liaanse Codice civile. Qualunque fatto doloso ο colpo-
so, ehe cagiona ad altn un danno mgiusto.. '
Niemand schade berokkenen (nemmem laedcre);
het probleem met rechtsbegmsclen is duidclyk' zo,
in onversneden vorm, zyn het luchtkastelen Wor-
den zy daarentegen geconerctiseerd cn verankerd m
een positiefrechtelyke bepalmg, zoals art. 2043, dan
wordt in dubbel opzicht hun werking beperkt. De
Italiaanse bcpaling zegt in het geheel met dat je, op
straffe van aansprakelykheid, niemand schade mag
berokkenen Voor aansprakehjkheid is immers ver-
eist, een opzettelyke of eulpose daad en 'onrechtma-
tige schade ('danno ingiusto'). In aldus geconcreti-
scerde vorm mamfesteert zieh onvermydclyk ook
een territonalc beperkmg van de geldmg van rechts-
begmselen. ledere opzettelyke of eulpose daad
('qualunque fatto doloso ο colposo')? Ult hct per-
spectief van, by voorbeeld, hct Duitse recht is dat een
veel te mini uitgangspunt (vgl. par. 823 e.v BGB).
Geen cnkel aansprakelykheidsrecht, dus ook geen
Europccs aansprakelykheidsrecht, kan worden ge-
bouwd, louter op basis van gemeenschappelyke
rechtsbegmsclen. Recht kan met zonder regeis. Het
vcrschil tussen rechtsbegmsclen en rcchtsregels is
vooral hierin gelegen dat een rechtsrcgcl, anders dan
een rechtsbegmsel, concreet aangeeft -welke voor-
waarden vervuld inoeten zyn, wil een bepaald
rechtsgevolg mtreden Nemmem laedere zou pas als
een rechtsrege] kunnen worden aangemerkt als reeds
het cnkele feit dat lemand een ander schade toe-
brengt, een verplichtmg tot schadevergoedmg tot
gevolg zou hebben. Maar zover is het nog met, en
zover zal het ook nooit komen.
Er is dringend behoefte aan een Europese agenda
voor het debat over de voorwaarden voor aanspra-
kelykheid. Wat betekent het dat de Richtlyn Pro-
ductenaansprakehjkheid met betrekkmg tot de aan-
sprakelykheid van de producent als voorwaarde stclt
dat de schade is veroorzaakt door een gebrek in zyn
produet? Is daannce verenigbaar de door de Neder-
landsc rechtspraak ontwikkclde regel dat de produ-
centen hoofdclyk aansprakelyk zyn in geval van al-
ternaüeve causahtcit?4
i
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Ecn groot aantal producenten heeft hct genecs-
middel DES (tcr voorkommg van miskramen) in
het verkecr gebracht Dochters wier moeders ty-
dens de zwangerschap DES hebben gcbruikt, vor-
deien schadevergoedmg; zy voeren aan dat DES
bij hen ecn bepaaldc vorm van kanker heeft ver-
oorzaakt. De dochters zijn echter niet m Staat aan
te tonen, welke producent de DES op de markt
beeft gebracht, die door htm moeder IS gcbruikt
De Hogc Raad honoreert hct door de dochters
gedane beroep op art 6:99 BW Indien zou bly-
ken dat aan de ovenge vereisten voor aansprake-
hjkhcid is voldaan, is ledere producent jegens de
cisercssen voor hun gehele schade aansprakclyk,
tenzy hij bcwyst dat het niet de door hem m het
verkeer gebrachte DES was, die in het geval van
deze eiscrcs tot de schade heeft geleid
Voor aansprakelykheid op de voct van art 215, twee-
dc almea, EG-Verdrag heeft het Hofvanjustitie al ecn
aanzet gegeven voor cen dergelyke agenda. Dne
voorwaarden mocten zijn vervuld Er nioet sprake zijn
van· a een onrechtmatigc gedragmg; b werkehjkc
schade, en c causaal verband tussen de gedragmg en de
schade s Ecn kmd kan de was doen. Is dit niet ecn
ideale agenda, ook voor gcvallen waann hct niet gaat
om aansprakelykheid van de Gcnicenschap; een lcgo-
bouwdoos voor begmncis, die gaandeweg kan wor-
den uitgcbreid met meuwe bouwstencn?
Wie concrcct wordt, wordt kwetsbaar De voor-
waardc dat de schadeveroorzakende gedragmg on-
rcchtmatig is; aan hct stellen van die eis kunnen we
ons toch geen buil vallen? Op het ecistc gezicht hj-
ken de niceste wetboeken de vcrtaalslag wcl te over-
leveir des dchts et des quasi-dehts (Franknjk, Bcl-
gie), unerlaubte Handlungen (Duitsland), dei fatti
llleuti (Itahe), onrechtmatigc daad (Nedcrland), zo
luidcn in de desbetreffende wetboeken de op-
schnften van de afdclingen gewyd aan het deheten-
recht. Maar is een fatto illccito hetzelfdc als een
unerlaubte Handlung? En kunnen wc de Belgische
'misdnjven en oneigcnhjke misdnjven', de officiele
vertahng van dehts et qu?si-dehts, zonder koersver-
schil inwisscien tegen Nedcrlandse 'onrcchtmatige
daden'? Hier is argwaan geboden
Drie Systemen
De International Encydopedin of comparatwe law6 011-
derschcidt dne slelsels van delictenrecht
In de eerste plaats icchtsstelsels die uitgaan van cen
enkclvoudige regcl (Franknjk, Belgie), hct gehele dc-
hetenrecht rust op een pijlcr la faute Ecn faute is aan-
wczig wanncer de dader andcis heeft gchandeld dan
'l'hommc raisonnable place dans la meine Situation'.
In de tweede plaats rechtsstclsels die blyk geven
van een beperkt plurahsme, zoals hct Duitse recht;
dnevoud is hier kenmerk van het wäre delicten-
recht, op dneerlei wijze is sprake van een unerlaubte
Handlung: a. aantastmg van bepaalde, met nanie ge-
noemde rechtsgoederen· leven, gezondheid, vnj-
heid, eigendom (par. 823 lid 1 BGB), b. stnjd met
een Schutzgesetz, een wettclyk voorschnft dat ertoe
strekt de ander te beschermen (par 823 hd 2), en c
het opzettehjk toebrengen van schade op een wijzc
die m stnjd is met de goede zeden (par 826).
In de derde plaats stelsels die worden gekenmerkt
door ecn onbeperkt plurahsme; het Engelse recht
byvoorbecld met zijn bontc stoet torts· trespass, neg-
ligence, hbel en vcle andere Zy vinden hun oor-
sprong in de krochten van het Engelsc procesrecht
van de lrnddeleeuwcn
De (Belgische) auteurs7 van de Encydopedia heb-
ben ecn duidehjke voorkeur voor de continentale
benadermg. Dezc stelsels zijn aan de verbrokkelmg
van de Engelse law of torts ontsnapt doordat zy heb-
ben geprofiteerd van de lessen geleerd van het Ro-
memsc recht, en op dat fundament hun delicten-
recht hebben opgetrokken h
De lessen van hct Romemsc recht7 Welk Romeins
recht' Welke lessen? Op dit punt hebben het Duitse
cn het Franse recht cen sterk uiteenlopendc lermg ge-
put uit de romeinsrechtehjke bronnen. Hct ligt uiter-
aard het meest voor de hand te rade te gaan bij de ver-
schillende delictsacties tut het klassieke Romemse
rechf de actio furti (dicfstal), de actio ex lege Aquiha
(zaaksbeschadigmg) en de actio miunaium (kwetsmg
en beledigmg) en zo voort Hct Duitse pandecten-
recht van νόόι de mvoenng van het BGB (1900) is
dezc weg mgeslagcn Zic bijvoorbeeld Windscheids
Pandektenrccht, waann hij längs dezc lynen, met uit-
voenge verwijzmg naar de Romemsc bronnen, het in
zijn tijd gcldcnde Duitse delictenrecht beschnjft
Ecn geheel andere bron is de prcek van Ulpianus,
de Romcinse junst uit de derde eeuw na Chr Op
dne pylers rust het recht: leef betamelyk (honeste vi-
verc), berokken de ander geen schade (altcrum non
lacdeie); geef leder het zijnc (suum cuique tnbu-
ere).9 Op het eerste gezicht bereiken we zo het top-
punt van oubollighcid. Iets uit de padvmderswet:
een padvmder verncht ledere dag cen goedc daad
Een echte romamst zal zeggen: dit is geen echt Ro-
mans recht; dit is Gnekse filosofie. Bovcndien is dit
niet echt van Ulpianus, maar van cen anomemc na-
klassiekc kwczel, En tenslotte: dit is geen echte filo-
sofie, zoals die van Plato en Aristoteles, maar pad-
vindersfilosofie· de Stoa.10 Toch ligt hier de eerste
steen van het Franse en Belgische delictenrecht. tout
5 in de zaak (jiifoni verwees hct Hof naai pens
zyn Ligen 'vaste lcchtspiaak' tuet nanie bly- 8 Vol XI (Tons), 2-16
kend mt 49/79, Pool,Junspi 1980, ρ S69 9 Digesten Ι ,Ι , Ι0
6 Vol XI (Foits) 10 Zie vooi de Stoische bronnen van de pia-
7 Kmilhof, l nnpens en Munei tzhagen-Lim- eeepta van Ulpianns Malte Dicsselhoist, Die
Geicihtigkeitsdcfimtion Ulpians m D 1, 1,
10 pr , Recht m dci Eiuopaischcn Tradition,
Symposium Wieacker I98S, ρ 18S c ν
fait quclconque de l'homme Instructicf zyn de Mo-
tifs des lois du code civil, uiteengezet in het jaar XII
(1804) door Jcan-Baptistc Trcilhard, de Franse
staatsraad, die in zynjonge, rcvolutionaire,jaren had
gestemd voor de executie van komng Lodewyk de
zestiende, maar later graag aecoord ging met zyn ei-
gen verheffing in de adelstand
Wie door zyn daad schade heeft veroorzaakt IS
gehouden haar vergoeden Hij zou die schadever-
goedmg uit eigen bewegmg aanbieden als hy
rechtvaardig was, evenals hrj van de ander vergoe-
dmg zou eisen als hy door diens daad schade zou
lyden, aldus Treilhard u
Treilhard steunt hier op Pothicr 'La loi naturelle or-
donnc que chaeun repare le tort qu'il a commis par
sa faute' 12 Juist deze natuurrechtelykc grondslag
vormde cen steen des aanstoots in de ogen van de
Duitsc pandettisten Ecn 'Generalklausel' in de tränt
van art 1382 code civil werd verworpen door de
Duitse civiclrethtehjke theone
'teils weil sie (de Duitse civiclrethtelyke theone,
JHN) sich ausschhesslich auf den Boden der romi-
schen Quellen stellte, teils weil sie eine so allge-
meine ausserkontrakhehe Schadcnsklagc als zu
vag und für den Verkehr bedenklich ansah' n
In dit licht kan de bepeiktc formulenng van par 823
BGB worden begrepen als een (afwyzende) reactic
op de Generalklausel van de code civil
Is deze kloof overbrugbaar? Von Bar is sceptisch
'Nicht etwa die Integration des Common law,
sondern die Versöhnung des franzosischen und
des deutschen Rechts (ist) das Hauptproblem der
haftungsrechtlichen Rechtsangleichung in Eu-
ropa' u
Het Ncdcrlandsc Bürger]ijk Wctbock uit 1992 is het
jongste onder de Europese burgcrhjkc wetboeken,
en kan uit dien hoofde bogen op de längste civiel-
rechtelyke ervanng Het bevat een dnevoudig on-
rech tmatighei dscn tenum
'Als onrechtmatige daad worden a an gemerkt een
inbreuk op cen recht cn ecn doen of nalaten in
stryd met cen wettehjkc pheht of met hetgeen
volgcns ongeschreven recht in het maatschappe-
hjk verkeer betaamt, een en ander behoudens de
aanwezigheid van een rechtvaardigmgsgrond'
(art 6 162hdBW)
Inbreuk op een recht, schendmg van de wet, stnjd
met hetgeen in het maatschappehjk verkeer betaamt,
Is deze dnevoudige struetuur van de onrechtmatige
daad cen lokale eigenaardigheid, die cnkelc kilome-
ters voorbij Maastricht, in Aken en Luik, haar aan-
tiekkelijkheid verliest' Of stuitcn wc hier op de
grondvorm van het dehetenrecht? Het vervolg van
dit betoog stickt ertoe aanncmehjk te maken dat het
laatstc het geval is Dit zal geschieden aan de hand
van ecn hcrmeuwde lezmg van de dne praeeepta van
Ulpianus leef betamelyk, berokken de ander geen
schade, geef leder het zync Deze dne geboden ver-
liezen hun zalvendc vryblijvendheid als zc op clkaar
worden betrokken Maar eerst in het kort een eer-
dere lezing waarm een dergelyke synthesc werd be-
proefd
Du cöte de chez Kant
'Allgemeine Einteilung der Rechtspflichten —
Man kann diese Einteilung sehr wohl nach dem
Ulpian machen, wenn man seinen Formeln einen
Sinn unterlegt, den er sich dabei zwar nicht deut-
lich gedacht haben mag, den sie aber doch ver-
statten daraus zu entwickeln oder hineinzulegen '
Aan het woord is Immanuel Kant, in zijn Metaphy-
sische Anfangsgrunde der Rechtslehre uit 1797
Honeste vwe, Sei ein rechtlicher Mensch Kant
bouwt hier voort op de eerder door hem uitgehou-
wen pyler van recht en moraal de categonsche lm-
peratief handcl zo dat je de mcnsheid, zowel in
jouw persoon, als in de persoon van icder ander, te
allen tyde tevens als doel, nooit louter als middel ge-
bruikt En in andere woorden handel slechts vol-
gens zodamge stelregcl (Maxime) waardoorje tevens
kan willen dat ze een algemenc wet wordt
Nemtuem laedc Tue niemandem Unrecht Kant is
op dit punt ngourcus Doc niemand onrecht, zelfs al
zou je daartoc ledei sociaal verkeer mocten mijdcn
Maar als dat laatste met gaat suutn cuique tnbue
'Tritt in einen Zustand, worin jedermann das Seme
gegen jeden anderen gesichert sein kann' Begeefje
slechts in situaties waarm ledereen het zijne kan
handhaven tegenover lcdei ander 1S
Drie gestalten; een wezen
Wanncer is sprake van cen onrechtmatige daad? De
maatstaf mamfesteert zieh in dne gestalten de Voor-
beeldige Persoon (l'homme raisonnablc, the rcason-
able man, der lcchthche Mensch), de wet, en het
subjectieve recht Dne gestalten, een wezen Op het
terrem van het delictenrecht zyn theologische asso-
ciaties blykbaar onvcrmijdchjk
Wat is ncgligence?
'Ncgligence is the onnssion to do something which
a reasonable man, guided upon those considerations
which ordinanly regulate the conduet of human af-
fairs, would do, oi domg something which a pru-
dent and reasonable man would not do '1f
Waar vinden we de reasonable man' De Clapham
bus, waar hy vroeger vaak weid gesignaleerd, njdt al
t
11 Cclm qui par soii fait ι caust du dorn- 12 Tnitt dts obligaüons J 123 "567
migt est ttnu d<_ !L icp-xrcr il offnroit lui- 13 Dtrnburg, Pmdcktcn II, pn 135 /ic 15 Rcchtslchn ρ 236
meine cette rcparaüon s il ctoitjustc conimt daaiovcrG Stlutnnnn Juristische Schulung 16 Blytli ν Birmmghim Wituworks, (1856)
il l'cxigcroit dun mtre sil ivoit eprouvt ]c 1989 ρ 350 1i Fx 781,784
dommagt ρ 212 LOCK VI ρ 276 14 Gcniuncuropnschcs Ddiksrccht Ι ρ
lang met meei, maar het Nieuwe Testament IS nog
steeds 'alive and kicking'.
De Engelse hoogste rechter, de House of Lords,
putte bij monde van Lord Atkm inspiratie uit de ge-
lykcnis van de barmhartige Samaritaan.
'The rule that you arc to lovc your neighbour be-
comes in law, you must not injurc your neigh-
bour, and the lawyers qucstion: who is my neigh-
bour? recieves a restneted reply You must takc
reasonable care to avoid acts and omissions which
you can reasonably foresec would bc likcly to ιη-
jure your neighbour.'17
Uw naastc hefhebben wordt m het recht uw naaste
geen schade berokkenen (alterum non laedeie), met
het evangehe van Lucas, maar de praeeepta van Ul-
pianus.
Ook het Duitse recht is met ontkomen aan de
voorbeeldige persoon als gids by de grens tussen ge-
oorloofde en unerlaubte Handlungen. De recht-
spraak heeft het begnp 'Verkehrssichcrungspflicht'
ge'introduceerd. Is de eigenaai van een huis aanspra-
kelyk wanneer ecn ladmg snecuw van zyn dak glijdt
en een voorbijganger verwondt? Ja, Indien hij
'diejenigen Massnahmcn verabsäumt hat, die ein
sorgfältiger Mensch in gleicher Lage zum Schutz
der Passanten treffen muss >ls
In de Verkehrssichcrungspflicht, met als maatstaf de
sorgfältige Mensch, is een stevige trait d'union gele-
gen met defaute (anders handelen dan l'homme rais-
onnable) van het Franse en Belgische recht en de
Generalklausel van het Nedcrlandse recht: strijd met
hetgeen volgens ongeschreven recht m het maat-
schappehjk verkeer betaamt.
De onmisbaarheid van de voorbeeldige persoon
als gids op het terrcin van het dehetenrecht vloeit
voort uit de omstandighcid dat het hier vaak gaat om
situatie-ethiek Welk gedrag was m deze concrete si-
tuatie geboden? De zorgvuldige peisoon, geplaatst
in dezelfde omstandigheden als de dader, heeft een
aanmerkclijk voordeel bovtn de wetgever De laat-
ste levert noodzakelykerwijs confectiewerk, de eer-
ste is maatklcermakcr. De wetgever zetelt te Berhjn,
Parys, London; de zorgvuldige persoon is m Bens-
dorf, op de plaats van het ongeval aanwezig· hoe
schum was het dak? Hoe breed de stoep?
Maar ook de wet is onmisbaar. De zoigvuldige
persoon is Kanf aan; Einzclfallgercchtigkcit is een
innerlyke tegep^praak. Kan lk willen dat de stchegel
die lk m dit concrete geval heb gevolgd, een algc-
mene wet w ordt. De proef op de soni wordt gele-
verd dooi de persoon, Wiens optreden in de Neder-
landsc rcchtsgeschiedems de aanleidmg is geweest
voor het versehynen van de dncvuldigheid in de
wettchjke omschrijvmg van de onrechtmatige daad:
Cohen, handelsdrukker te Amsterdam Zyn stclregel
luiddc· als lk erm slaag door giften en beloften een
personeelshd van mijn coneurrent Lindenbaum te
bewegen my de bednjfsgeheimen van zyn werkge-
vei tc verraden, zal lk dat zcker met laten. Hij han-
delde dienovereenkomstig Kant zou hem voorhou-
den. Sei ein rechtlicher Mensch, kan je willen dat
jouw stelregel een algemenc wet wordt?
De zorgvuldige persoon heeft cchtci ook een be-
langnjk nadeel. hij bestaat met. De Duitse compara-
tist Kötz onthult diens non-existentic: 'Der sorgfäl-
tige Mensch von durchschnittlicher Umsicht, auf
dessen Vcihalten es demnach ankommt, ist nun m
der Wirklichkeit nirgends vorhanden ' Hij kan ook
met als getuige-deskundige voor de rechtbank ver-
schijncn. De motivermg van het rechterlijk oordeel
wckt ten onrechte de indruk dat het gaat om rceds
bestaande (ongeschreven) zorgvuldigheidsnormen,
die door de rechter slechts worden ontdekt; in wer-
kehjkheid is sprake van een daad van vtchtssüiepping
door de rechterlyke macht, aldus nog steeds Kötz19.
Is dit zo? Is de normaal zorgvuldige persoon ei-
genhjk een Freudiaansc verschnjving van de rechter,
die m werkelijkheid zyn eigen über-ich projeeteert
op de samcnleving? Is deze schildenng van le gouvet-
netnent desjuges met te somber? Ongeschreven zorg-
vuldigheidsnormen, moeten, om in aanmerking te
komen voor het predicaat. recht, ondanks hun on-
gepubheeerde Staat, behoren tot het pubheke do-
mem. De rechter mag slechts stnjd met een onge-
schreven betamclijkheidsnorm aannemen, indien hy
in gemoede kan volhouden dat Cohen op zyn vin-
gers kon natcllen dat zyn gedrag ten opzichte van
Lindenbaum met door de beugel kon. De Hoge
Raad was van ooideel dat dit zcker het geval was, nu
het hier ging om een
'daad van hem, die tot eigen baat, door giften en
beloften den bedicnde van een coneurrent ovci-
haalt de bcroepsgeheimen van zyn meester aan
dezen afhandig te maken en aan hemzelven te
openbaren'20
De waarde van de wet
De honzon van de normaal zorgvuldige persoon is
weids maar zeker met oneindig. Tweehonderd jaar
geleden, in de dagen van Trcilhard, toen de grootstc
bedreiging van de gezondheid werd gevormd door
de guillotine, kon deze hypothetische figuur nog
wel dienen als betrouwbarc gids door het terrem van
de delictuele aansprakehjkheid.
In onzc moderne risico-maatschappij (tcimmolo-
gie van de Duitse socioloog Beck21) worden de ge-
varen gekenmerkt door hun onzichtbaarheid. elek-
tncitcit, radio-acticve straling, microscopisch kleine
asbestdeeltjcs in de lucht.
Het aansprakehjkheidsrecht kan met bmten ecn
17 Lord Atkin in Donoghuc ν Stevenson, 19 1 )cliktsiecht, 1996, m 108
House ofLoids (1932) Α C 562, 580 20 HR. 31 januan 19I9, NJ 1919, 161
18 Kotz, Dchktsiecht, 1996, in 246 21 Ulrich Beck, Risicogcsellschaft, auf dem
Weg in eine mdere Moderne, 1986
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wetgevcr die aangeeft waar de grens loopt tussen de
aanvaardbarc, en de onaanvaardbarc nsico's voor lc-
ven cn gezondhcid van de burgers Het belang hier-
van komt duidelyk naar voren uit cen arrest van het
Belgische Hof van Cassatie De feiten vertonen ver-
wantschap met de toedracht in de zaak Gnfoni
Vier werknemers waren in een chloreerkuip aan
het werk op een platform, op een hoogte van onge-
veer twmtig meter Zy droegen geen veihgheidsgor-
del Tocn het platform plotsehng kantelde, zyn zij
naar beneden gestört Twee vonden de dood, beide
anderen raakten ernstig gewond
Een zorgvuldig werkgever zal zyn werknemers
met blootstellen aan onredclyke gevaren Hy zal hen
verphehten een vcihgheidsgordel tc dragen in situ-
aties waann zy van zekere hoogte naar beneden zou-
den kunnen vallen Van zekere hoogte' Hoc hoog?
De exaete maat dient by voorkeur te worden aange-
geven door de wetgever
Ten tyde van het ongeval gold een wettelrjke bc-
palmg die voorschrcef dat weikgevers erop moesten
toezien dat hun werknemers een veilighcidsgordel
droegen als zy waren blootgesteld aan het nsico van
een val van mecr dan twee meter
Het Hof van beroep te Luik was van oordeel dat
van cen fout in de zin van de art 1382 en 1383
slechts sprake kon zyn als de werkgevei de schade
had dienen te voorzicn Het Hof was voorts van me-
ning dat de overtredmg van het wettehjk voorschnft
door de werkgever in dit geval neerkwam op het
vcrzuim van een uitzonderlyke voorzorgsmaatregel,
die op het moment van de feiten ongcbruikelyk zou
zyn geweest en waarvan alleen de ondervmding het
belang heeft aangetoond
De ondervmding was hier een wel heel hardc
leerschool Het Hof van Cassatie vernictigde dit
Luikse arrest
De overtredmg van een wettelykc bepalmg IS op
zichzelf een fout die leidt tot aansprakelykhcid
van de pleger, mits die overtredmg willens en we-
tens is begaan22
De opvatting van het Luikse Hof van beroep, dat geen
sprake is van een fout als de overtredmg van het wette-
lijk voorschnft met m stnjd is met de regeis van cen
normaal voorzichtig gedrag, doet sterk denken aan
een in Nederland zeer gangbare theone omtrent de
delictuele dncvuldigheid de leer Smits Ά Volgens de-
ze opvatting bestaat er cen hierarchisch verband tussen
de dne onrechtmatigheidscntcna, en wel aldus dat de
ongeschreven zorgvuldigheidsnorm de overkoepe-
lende toctsmgsmaatstaf vormt, tcrwrjl de beide andere
de inbreuk op een recht en de overtredmg van een
wettehjk voorschnft slechts factoren zyn, die meewe-
gen by de beoordehng van de vraag of al dan met is gc-
handeld in stnjd met een ongeschreven zorgvuldig-
heidsnorm
leder land heeft zyn never ending stoncs, m juri-
disch Nederland is dat de stnjd om de leer Smits
Nog met zo lang gcleden heeft de Hoge Raad cen
— voor zyn doen ongebiuikelyke — lcerstelhgc be-
spiegelmg gewyd aan het verschil tussen geschreven
en ongeschreven recht
Het strookt met het karakter van geschreven
rechtsrcgels dat daarby met afzondcrlyk behoeft te
worden vastgesteld dat de dader bedacht was of
behoorde tc zyn op de belangen van de bena-
dcelde die de geschonden norm beoogt te be-
schermen Dit is anders by stnjd met ongeschre-
ven zorgvuldigheidsnormcn, zy strekken uitslui-
tend ter beschermmg van belangen waarop de da-
der bedacht moest zyn 2 4
Deze opvatting lykt mocilyk tc rijmcn met de leer
Smits Indien, zoals de leer Smits voorschryft, uit-
emdelyk steeds zou moeten worden getoetst aan on-
geschreven zorgvuldigheidsnormen, zou immers
toch steeds moeten woiden vastgesteld dat de dader
bedacht was of behoorde te zyn op de belangen van
de benadeeldc, die de geschonden norm beoogt te
beschermen
Verwerpmg van de leer Smits en erkennmg dat de
overtredmg van een wettehjk voorschnft cen on-
rechtmatige daad oplevert, betckent met dat de
zorgvuldige persoon hier van het toneel verdwynt
Een wettclyke norm bevat nooit meer dan een
vermoeden van recht Er blyvcn altyd situaties
waann overtredmg van de wet geoorloofd, ja zelfs
geboden is De aanwezigheid van een rechtvaardi-
gmgsgrond ontneemt aan de wetsovertreding haar
onrechtmatig karakter Maar de wet kan met, althans
met uitputtend, bepalen wannecr overtredmg van de
wet geoorloofd is Hicrvoor moet de zorgvuldige
persoon uit de coulisscn worden gehaald Een recht-
vaardigmgsgrond is aanwezig, als ook cen zorgvuldig
persoon, geplaatst in de/elfde omstandigheden, de
wet zou h ebben overtreden
Negligence en breach of statutory duty
Is schending van een wcttelyke plicht (statutory
duty) cen tort naar Engels recht' In het Nederiandse
recht van de vorige eeuw gold het als vanzelfspre-
kend dat de overtredmg van cen wettehjk gebod een
onrechtmatige daad oplevcrde Naar Duits vooi-
bceld (par 823 hd 2 BGB) is dit standpunt in de ja-
ren twmtig van deze eeuw2S in zoverrc bepcikt dat
het dan wel moct gaan om wettelykc phehten die
'strekken tot beschermmg tegen de schade zoals de
benadeeldc die heeft gcleden' (het vereiste var rela-
tiviteit, zie thans art 6 1 63 BW)
De Engelse rechter heeft meer mocite met de
conclusie dat de overtredmg van een (strafrechte-
lyke) wettclyke plicht leidt tot civielrcchtelykc aan-
sprakelykhcid Hy zal daartoc nagaan of dit de (on-
22 Arr C iss 1988-89, 94, Pas 1989 I, 83
23 WPNR 3688
24 IIR 30 septtmber 1994 NJ 1996, 199
25 I IR 25 mei 1928, NJ 1928 1688
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uitgesproken) bedoelmg van de wetgever was By
gebreke van duidelykc aanwijzingcn daaromtrent zal
het vaak neerkomen op de vraag of de schade is 'of
the kind which the Statute is mtended to prevent'
Dat was byvoorbecld niet het geval toen per schip
vervoerde schapen tijdens een storm overboord
sloegen als gevolg van het ontbreken van wettelyk
voorgeschreven hokkcn Het desbetreffende wette-
hjk voorschnft strekte echter tot voorkommg van de
vcrspreiding van bcsmettelyke ziekten (Goms ν
Scott, (1874) L R 9 Exch 125) Uit de Nedcrlandse
pailementaire geschiedems (Boek 6, ρ 631) blykt
dat deze Engclse uitspraak de toelichtmg van art
6 163 heeft geinspireerd Op dit punt is dus stellig
sprake van convergerende hjnen in het Duitse, Nc-
derlandse en Engelse recht Ook het Europese Hof
van Justitie heeft met betrekking tot de aansprake-
lykheid krachtens art 215, tweede almea, EG-Ver-
drag gekozen voor de leer van de relatieve onrecht-
matigheid door te eisen dat 'dt geschonden bepahng
bestemd is om de belangen van de betrokkenen te
beschermen' 2r' Wel vormen het Franse en Belgische
recht nog een wmkelhaak in het Europese patroon
In deze landen wil men voorlopig nog niet weten
van een 'relatwite aquütenne' 21
De voorbeeldige persoon en de wet, wat is de
verhoudmg tussen negligence (anders handelcn dan
een reasonable man) en breach of statutory duty
(schendmg van een wettehjke plicht)? De vroeger
veelal gehuldigde opvattmg hield in dat breach of
statutory duty een bijzondere vorm van negligence
oplcverde statutory negligence Thans wordt in de re-
gcl aangenomen dat breach of statutory duty een af-
zondcrhjkc 'cause of action' vormt, waar de 'Stan-
dard of care' niet wordt bepaald door de honzon van
de reasonable man, maar door de meetlat van de
wetgever Hoe breed nioet een platform zyn, als
daarop werkzame arbeiders de kans lopen van een
hoogte van meer dan zes feet en zes mches (onge-
veer twec metcr) naar beneden tc vaUen? Precies
tenminstc 34 inclies (85 centimeter)
Inbreuk op een recht
Is ook de inbreuk op een subjectief recht een on-
misbaar bcstanddcel van het onrechtmatigheidscrite-
num' Htt is met kracht bepleit door de Gcntse
hoogleraar Bocken
Het feit dat jemand over een exclusief subjectief
recht beschikt, brengt voor anderen de plicht tot
respect nve Logischerwyze komt men dan ook
tot de conclusie, dat wie inbreuk pleegt op een
exclusief subjectief recht, een gedragsnorm over-
treedt en een fout begaat28
In Ncderland is Sieburgh m de bres gesprongen tcr
verdcdigmg van de autonome rol van de rechtsm-
breuk tegen de bedenkmgen der Smitsiancn 29 Zij
verdienen van harte steun Het pleidooi van Bocken
klmkt als Kant
'Das rechtlich Meine (meum mns) ist dasjenige,
womit ich so verbunden bin, dass der Gebrauch,
den ein anderer ohne meine Einwilligung von
ihm machen mochte, mich lädieren wurde '30
Onrechtmatigheid en subjectief recht zyn onverbre-
kelijk aan elkaar geklonken Een recht is een belang
waarmee lk zo verbonden ben, dat de ander het moet
ontzien Alterum non laedere, de ander geen schade be-
rokkenen, dit voorschnft blijft een slag in de lucht als
het met wordt betrokken op het derde gebod tus
suum cutque tribuere (respecteer leders recht) Linden-
baum was zeer gehecht aan zyn klanten Toch kon hy
jegens Cohen op hen geen recht doen gelden Het
stond Cohen volstrekt vry Lindebaum te confronte-
ren met een zeer omvangryke schade door hem zyn
klanten afhandig te maken door beter drukwerk te le-
veren, tegen een lagere pnjs Maar met een ding was
Lindenbaum wcl zo verbonden dat Cohen een on-
rechtmatige daad zou plegen als hy het zonder toe-
stemming van Lindenbaum zou bemächtigen Lin-
denbaums bednjfsgcheim
Communicerende vaten
De lotgevallen van het Romemse recht? Het straf-
rechtelykc en het civielrechtelyke dehetenrecht
hebben zieh ten opzichte van elkaar verzelfstandigd
Het strafrecht van de landen van Europa rust stevig
op een pyler de wet Nullum cnmen sine lege (vlg art
7 EVRM) Voor onrechtmatige daden heeft lets
dergclyks (nullum dehetum pnvatum sine lege) nooit
ge golden
Van een tegenstelling is echter geen sprake Dit
treedt vooral aan het licht by de eulpose deheten
Zie hieromtrent Remmelmk
'De zorgpheht die de eulpose dadei in acht had te
nemen, wordt m de dehctsomschryving nooit
voldoende aangeduid ( ) De rechtci vult door
het opstellen van deze zorgpheht, resp gevaars-
noim het Tatbestand van de eulpose dehetsom-
schnjvmg voor het concrete gtval aan Er zal hier
met zeldcn sprake zyn van een Parallelwertung
niet de civiele onrechtmatige daadrechtspraak op
basis van art 6 162 e ν BW '31
Van twec zyden is het ongeschreven recht het ci-
viele dehetenrecht bmnengedrongen ongeschreven
phehten, maai ook ongeschieven rechten Onrechtma-
tige (widen echthehe) schending van 'das Eigentum
oder ein sonstiges Recht eines andeien' is cen unei-
laubte Handlung m de zin van par 823 BGB Als
'sonstiges Recht' is door de Duitse rechtspraak er-
kend het 'Recht am Gewerbebetrieb' Zo werd het
dooi de wetgever opgezette stelsel van de delictuele
26 Aircst vin 14 juli 1967 Junspi 1967 ρ onrcchtrmtigc dind Dcventxr 1992 ρ 13
315 K-impffiiKycr I 28 TPR 1984 ρ 334 t ν
27 Z i c G I I Lankhorst Dt rditivitut vin de 29 NJB 1997 ρ 628 c ν
30 Rechtskhrt ρ 245
3J Inluding tot de Studie vin het Nuder-
hndststnfittht 1996 ρ 237
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aansprakelykheid doorbroken en weid door de
rcchtspraak een 'Generalklausel' geschapcn, aldus
Kotz 32
Ook bcdryfsgcheimen kunnen vallen onder dit
'Recht am Gewerbebetrieb' Uit de rechtspraak
komt echter duidelyk naar voren hoezeer recht en
pheht een systeem van communicerendc vaten vor-
rnen Stel, Cohen was, niet door omkopmg van cen
personeelshd, maar door het feit dat hy zclf by Lin-
denbaum m dienst was geweest — hetgeen in werke-
lykheid ook het geval was — op de hoogte geraakt
van de bednjfsgehcimcn van Lindenbaum, Zou Co-
hen m dat geval een onrechtmatige daad plegen
door, nadat hy zieh zelfstandig had gevestigd als
diukkcr, te profiteren van hetgeen hy by zijn vroe-
gere werkgever had opgestoken? In een vcrgclyk-
bare zaak overwoog het BGH
'Die Kardinalfrage geht dahin wie weit man das
Unternehmen mit einer geschützten Ge-
heimsphare umgeben darf, ohne dadurch die An-
gestellten des Unternehmens in der Benutzung
der in ihm erlangten Kenntnisse, Fertigkeiten und
Erfahi ungen ungebührlich zu beeinträchtigen,
wie sie zum Zweck ihres Fortkommens und ihrer
berufliehen Weiterbildung notwendig sind ' "
Zo IS het De Europese bc-schavmg zou een heel an-
der aanzien hebben gehad, als niet jongelieden m
Mainz en Haarlem, bij Gutenberg cn Costcr, de
kunst hadden afgekeken en waren uitgezwcrmd
over Europa om zieh als drukker te vestigen in ste-
den als Venetie, Praag en Lyon
Een subjeetief recht heb lk met betrekking tot
datgene waarmee lk zo verbonden ben, dat de ander
een onrechtmatige daad pleegt wanncer hij het zon-
der mijn toestemming gebruikt (Kant) De eirculan-
teit van deze dcfimtie is onvermijdelijk en allermmst
vicieus Het subjectieve reeht begmt pas daar, waar
de ander vcrplicht is het te ontzien
Inbreuk op het 'Recht am Gewerbebetrieb' van
de ander, stnjd met hetgeen volgens ongesehreven
reeht in het maatscbappelyk verkeer betaamt jegens
zijn eoneurrent Recht of pheht? Het is met lood om
oud yzer, het zvjn twee zijden van een munt
Delictueel drieluik
Binnenkort kan ledercen in Berhjn, llomc en Panjs
terceht met een munt waarop het porti et van komn-
gin Beatrix pnjkt In Amsterdam, Madrid en Lis-
sabon kan — m een later Stadium — zonder proble-
men worden betaald met diczelfdc munt, maar nu
voorzien van cen afbeelding van komng Charles van
Engeland Ook op het terrein van het Europese de-
lietenrecht dient het streven gencht te zyn op de
uitemdelykc totstandkoming van een monetairc
umc, cn, als aanloop daartoc, op een systeem met
transparante wisselkoersen Fatto lllccito, Uner-
laubte Handlung, onrechtmatige daad, de opsehnf-
ten kunnen zonder bezwaar gehandhaafd bhjven
Maar wat is uit Frans, Duits en Nederlands perspec-
tief de (on-)waardc van het begnp 'dantio ingiusto'
('onreehtmatige schade') in art 2043 van de Itali-
aanse Codice civile? Die waarde kan slechts worden
berekend met behulp van cen cenvoudige tabel
Wie tot dne kan teilen, kan het volgcn Het diieluik
van Ulpianus bevat de grootste gemene deler van
het Europese delictemecht
Een alterum nou laedete, dit is het middenpancel
Beiokken de ander geen schade Zondei een bhk op
de beide zijpanelen cen vergezicht 'ms Blaue hinein'
Twce honette vwete, volg het voorbeeld van de
zorgvuldige persoon ccrbiedig de geschreven cn
ongesehreven normen van de sanicnlevmg Dcze
bevatten nergens cen categonsch verbod van scha-
deveroorzakmg Mededmging leidt noodzakehjkei-
wijs tot schade bij coneurrenten Op voorwaaide dat
de gehanteej de methoden door de beugcl kunnen, is
mededmging geoorloofd, en uit Europees (consu-
menten-)peispecticf zelfs geboden
Dne wnm cuique tnbueie, welke belangen van de
ander moet ik respeetcren? Het antwoord luidt be-
langen, ter zakc waarvan de ander het recht heeft mij
de aantasting tc verbieden
Tegen de achtergrond van dit drieluik wordt de
functie van het begnp 'dantio mgmUo' duidelyk niet
ledere schade die wordt geleden, komt voor vergoc-
dmg in aanmciking, maar slechts schade die op on-
rechtmatige wyze is ontstaan34, met andcie woor-
den schade die door cen zoivuldig persoon met zou
zyn tocgebracht, met nog andere wooidcn schade
aan belangen tei zake waarvan de belanghebbcnde
het recht had te eisen dat ze zouden worden gere-
spectecid
Gwningen, met 1998
32 DdiktsrnJu, 1996 nr 84 395 recht Ι ρ 25
33 I3GH 12dccunbLriy62,üf,iIZ38 391 34 Von Un Gcmuncuiopuschcs Dclikts-
KM U l i MIS 1 J ; « / 8
